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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten Univ.-
Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden, die Hofrate Mag. Ziegelbauer und Dr. Annerl sowie die fachkundigen Laienrichter
Dr. Christoph Wiesinger (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Claudia Biegler, MA (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei T*, Ungarn, gegen die beklagte Partei Osterreichische
Gesundheitskasse, 1030 Wien, Haidingergasse 1, vertreten durch Lackner & Hausmann Rechtsanwalte OG in
Eisenstadt, wegen Ruckforderung von Kinderbetreuungsgeld, tber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil
des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 25. August 2021,
GZ 10 Rs 47/21m-14, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom
20. Janner 2021, GZ 24 Cgs 117/20a-9, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Das Revisionsverfahren wird von Amts wegen fortgesetzt.
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Text
Begrindung:
[1] Gegenstand des Revisionsverfahrens ist die Frage, ob die Klagerin als Bezieherin einer Leistung nach dem

Kinderbetreuungsgeldgesetz (KBGG) zu deren Riickersatz auch dann verpflichtet werden kann, wenn die Auszahlung
der Leistung aufgrund eines Irrtums des Tragers der Krankenversicherung erfolgte, ohne dass der Klagerin die
UnrechtmaRigkeit des Bezugs erkennbar sein musste.

[2] Die Klagerin stand seit 21. 1. 2016 als Arbeiterin in einem der vollen Sozialversicherungspflicht nach den
Osterreichischen Rechtsvorschriften unterliegenden Dienstverhaltnis und war auf Grundlage dieser Beschaftigung in
der Zeit von 21. 1. 2016 bis 20. 12. 2017 nach den O&sterreichischen Rechtsvorschriften zur Sozialversicherung
gemeldet.

[3] Im Zeitraum von 21. 12. 2017 bis 12. 4. 2018 galt fur die Klagerin anlasslich der Geburt ihres Kindes am
9. 2. 2018 ein Beschaftigungsverbot nach dem Mutterschutzgesetz; die Klagerin bezog Wochengeld.
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[4] Fir den Zeitraum von 13. 4. 2018 bis 27. 4. 2018 meldete die Dienstgeberin hinsichtlich der Kldgerin den Bezug
von ,Urlaubsabfindung, Urlaubsentschadigung” an die Sozialversicherung.

[5] Nach der Geburt beantragte die Klagerin am 9. 7. 2018 die Zuerkennung von pauschalem Kinderbetreuungsgeld
als Konto in der Variante ,365 Tage ab Geburt des Kindes” fur den Zeitraum ab der Geburt bis zur héchstmoglichen
Bezugsdauer. Zusammen mit diesem Antrag legte die Klagerin auch eine Karenzvereinbarung vom 27. 2. 2018 und ein
als ,Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses” bezeichnetes Schreiben vom 6. 4. 2018 vor.

Die Karenzvereinbarung vom 27. 2. 2018 lautet auszugsweise:
.Vereinbarung tber den Karenzurlaub der Mutter
Entbindungstag: 09.02.2018

Mutterschutz bis: (8 bzw 12 Wochen nach Geburt)06.04.2018
Karenzurlaub:

Hiermit wird einvernehmlich zwischen dem Dienstgeber [...] und der Dienstnehmerin [...] die Dauer des Karenzurlaubs
wie folg [sic] vereinbart:

Beginn der Karenz: 07.04.2018

Ende der Karenz: 08.02.2020"

Das Schreiben vom 6. 4. 2018 lautet auszugsweise:

»Kundigung des Arbeitsverhaltnisses

Sehr geehrte Frau [Kldgerin]!

Hiermit wird das Dienstverhaltnis, beschaftigt seit 21.01.2016,
? einvernehmlich

? durch Zeitablauf (befristet bis: )

? durch den Dienstgeber [handschriftlich:] wegen Karenzierung

? durch den Dienstnehmer

per 06.04.2018 geklndigt.”
[6] Aufgrund des Antrags der Klagerin vom 9. 7. 2018 stellte die Rechtsvorgangerin der nun beklagten
Osterreichischen Gesundheitskasse, die Burgenldndische Gebietskrankenkasse, am 6. 5. 2019 eine

Leistungsmitteilung gemal 8 27 Abs 1 KBGG aus, in der die Ausgleichszahlung zum Kinderbetreuungsgeld von
13.4.2018 bis 31. 12. 2018 mit 23,99 EUR pro Tag bemessen wurde.

[7] Mit Bescheid vom 17. 7. 2020 widerrief die Beklagte die Gewdhrung des Kinderbetreuungsgelds und
verpflichtete die Kladgerin zur Rickzahlung von 6.309,37 EUR.

[8] Die Klagerin begehrt erkennbar die Feststellung, dass der Ruckforderungsanspruch nicht zu Recht bestehe.

[9] Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete zusammengefasst ein, dass sich
aus der Gesamtabwagung aller Umstande ergeben habe, dass aufgrund der Scheinkarenz keine der Beschaftigung
gleichgestellte Situation iSd VO (EG) 883/2004 gegeben sei, weshalb kein grenziiberschreitendes Element zu Osterreich
vorliege und ausschlieBlich Ungarn fur den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum fir die Gewahrung von
Familienleistungen zustandig sei. In Osterreich bestehe demgegeniiber kein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld, weil
die Kldgerin mit ihrer Familie nicht in Osterreich lebe und auch keine Erwerbstétigkeit in Osterreich vorliege. Die
Vereinbarung vom 27. 2. 2018 stelle keine Karenzvereinbarung dar, weil bereits fur den Zeitraum von 13. 4. 2018 bis
27. 4. 2018 eine Urlaubsentschadigung an die Klagerin ausgezahlt worden sei. Anhand der vorgelegten
Vereinbarungen, der Urlaubsentschadigung und auch der Erklarungen der Klagerin sei ersichtlich, dass sie nach der
gesetzlichen Karenzzeit keine Ruckkehr zu ihrem Arbeitsplatz geplant bzw gewusst habe, dass das Dienstverhaltnis
einvernehmlich aufgeldst worden sei. Die bloRe Aufrechterhaltung eines Dienstverhaltnisses durch die Vereinbarung
einer Karenz, jedoch ohne die Absicht, die zuvor ausgelbte Beschaftigung wieder aufzunehmen, kénne aber keinerlei
Wirkung entfalten.


https://www.jusline.at/gesetz/kbgg/paragraf/27

[10] Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Rechtlich ging es davon aus, dass die Beklagte nur den
Ruckforderungstatbestand des 8 31 Abs 2 S 1 KBGG geltend mache, woran es gebunden sei. Danach sei der
Leistungsempfanger auch dann zur Rulckzahlung verpflichtet, wenn der zugrunde liegende Fehler fir den
Leistungsempfanger gar nicht erkennbar gewesen sei. Eine so weitgehende Uberwélzung des Risikos selbst nicht
erkennbarer Behordenfehler allein und einseitig auf den Leistungsempfanger sei sachlich nicht zu rechtfertigen. Der
Tatbestand konkretisiere auch nicht, welcher Gestalt ein ,Irrtum” sein musse, um eine Ruckzahlungsverpflichtung zu
begriinden. Zur Vermeidung eines ansonsten verfassungswidrigen Ergebnisses sei es angezeigt, diesen
Ruckforderungstatbestand einschrénkend in dem Sinn auszulegen, dass nicht jede beliebige Neubewertung der bereits
urspringlich bekannten Umstande eine Grundlage fiir eine Ruckforderung bieten kénne. Ein Eingehen auf die
Gebuhrlichkeit der der Klagerin gewahrten Leistung im Lichte der von der Beklagten behaupteten ,Scheinkarenz”

erubrige sich daher.

[11] Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es wirden weder Umstdnde vorliegen, die bei
Gewahrung schon verwirklicht, jedoch nicht bekannt gewesen seien (nova reperta) und daher nicht bertcksichtigt
werden hatten kdénnen, noch solche, die erst nach der Gewadhrung des Anspruchs entstanden seien (nova producta).
Der Ruckforderung ausschlieBlich wegen eines Behordenfehlers oder eines Irrtums der Behdrde, ohne dass sich ein
Sachverhaltselement nachtraglich als nicht vorliegend herausgestellt oder gedandert hatte, und ohne dass der Klagerin
deswegen ein Vorwurf zu machen sei (ein solcher sei dem festgestellten Sachverhalt nicht zu entnehmen), sei aus den
dargelegten verfassungsrechtlichen Bedenken entgegenzutreten. Da der angezogene Ruckforderungstatbestand nicht
als erfillt anzusehen sei, erlbrige es sich auf den - den Grund des Anspruchs auf Ausgleichszahlung zum
Kinderbetreuungsgeld betreffenden - sekundaren Verfahrensmangel einzugehen, den die beklagte Partei geltend
gemacht habe.

[12]  Das Berufungsgericht liel3 die Revision mit der Begrindung zu, dass keine héchstgerichtliche Rechtsprechung
zur Frage der verfassungskonformen Auslegung der Bestimmung des 8 31 Abs 2 Fall 2 KBGG vorliege.

[13] Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten mit dem Antrag auf Abanderung der Entscheidungen der
Vorinstanzen im klageabweisenden Sinn, verbunden mit dem Ausspruch einer Verpflichtung der Klagerin zum
Rickersatz von 6.309,37 EUR.

[14] Die Klagerin hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
In der Sache wurde erwogen:
Rechtliche Beurteilung

[15] 1.1. Der Oberste Gerichtshof hat mit seinem Beschluss vom 20. 4. 2022,10 ObS 44/22a, die Revision fur
zuldssig angesehen und die Rechtsansicht der Vorinstanzen, wonach der geltend gemachte Rickforderungstatbestand
des § 31 Abs 2 S 1 Fall 2 KBGG bei irrtimlicher Auszahlung durch den Krankenversicherungstrager ohne Verschulden
des Leistungsempfangers und ohne Sachverhaltsanderung nicht anzuwenden sei, nicht geteilt. Aufgrund
verfassungsrechtlicher Bedenken gegen diesen Riuckforderungstatbestand stellte der Oberste Gerichtshof jedoch beim
Verfassungsgerichtshof gemal’ Art 89 Abs 2 B-VG den Antrag, den Ruckforderungstatbestand des § 31 Abs 2 S 1 Fall 2
KBGG als verfassungswidrig aufzuheben. Mit der Fortfiihrung des Revisionsverfahrens wurde gemaR & 62 Abs 3 VfGG
bis zur Zustellung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs innegehalten.

[16] 1.2. Unter anderem aufgrund dieses Antrags hob der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 28. 9. 2022,
GZG 181/2022-11, G 203/2021-10, G 232/2022-4, die Wortfolge ,der die Auszahlung von Leistungen irrtimlich
erfolgte,” in § 31 Abs 2 KBGG als verfassungswidrig auf. Weiters wurde ausgesprochen, dass die Aufhebung mit Ablauf
des 31. 10. 2023 in Kraft tritt und friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft treten.

[17] 1.3. Auch wenn der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen hat, dass die Aufhebung erst mit Ablauf des
31.10. 2023 in Kraft tritt, ist die aufgehobene Norm doch auf den vorliegenden ,Anlassfall” nicht anzuwenden (Art 140
Abs 7 B-VG). Dieser Anlassfall ist daher so zu entscheiden, als ob die aufgehobene Bestimmung im mafigeblichen
Zeitpunkt dem Rechtsbestand nicht angehort hatte (RIS-Justiz RS0054005; VfGHB 581/03 VfSlg 17.470/2005;
Grabenwarter/Frank, B-VG Art140 Rz 67), sodass der Rickforderungstatbestand der irrtimlichen Auszahlung nach
831 Abs 2 S 1 Fall 2 KBGG hier nicht mehr anzuwenden ist.

[18] 2.1. Obwohl der Ruckzahlungspflichtige im Verfahren vor dem Sozialgericht formell als Klager aufzutreten
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und ein negatives Feststellungsbegehren zu stellen hat, kommt die materielle Klagerrolle dem beklagten
Versicherungstrager zu, der bereits erbrachte Leistungen zurtckfordert. Der beklagte Versicherungstrager hat die
einen Rulckforderungsanspruch begrindenden Tatsachen zu behaupten und zu beweisen (10 ObS 80/16m SSV-
NF 30/74 [Pkt 3.1]; 10 ObS 116/14b SSV-NF 29/63 [Pkt 3.1.]). Wird das Ruckforderungsbegehren ausdrticklich auf einen
bestimmten Rechtsgrund gestiutzt, so ist das Gericht daran gebunden und darf dem Begehren nicht aus einem
anderen Rechtsgrund stattgeben (RS0086067).

[19] 2.2. Die Beklagte stutzte ihr Ruckzahlungsbegehren nach Erérterung durch das Erstgericht ausdrucklich auf
eine irrtimlich erfolgte Auszahlung, sodass bereits die Vorinstanzen ihre Prifung auf den Riuckforderungstatbestand
des § 31 Abs 2 S 1 Fall 2 KBGG beschrankten; das Berufungsgericht sah das Uber diesen Ruckforderungstatbestand
hinausgehende Berufungsvorbringen Uberdies - in der Revision unbekampft - aufgrund VerstoBes gegen das
Neuerungsverbot als unbeachtlich an. Auch dem Obersten Gerichtshof ist eine Prifung allfalliger anderer
Ruckforderungsgrinde verwehrt.

[20] 2.3. Die Behauptung einer irrtimlichen Auszahlung des Kinderbetreuungsgelds an die Klagerin vermag den
von der Beklagten geltend gemachten Ruckforderungsanspruch mangels Anwendbarkeit des § 31 Abs 2 S 1 Fall 2
KBGG nicht (mehr) schlUssig zu begriinden, sodass die in der Revision begehrte Abweisung des Klagebegehrens unter
Auferlegung einer Ruckersatzpflicht der Klagerin darauf nicht gestitzt werden kann.

[21] 3. Nach § 182a ZPO hat das Gericht das Sach- und Rechtsvorbringen der Parteien mit diesen zu erértern und
darf seine Entscheidung auf rechtliche Gesichtspunkte, die eine Partei erkennbar Ubersehen oder flr unerheblich
gehalten hat, nur stiitzen, wenn es diese mit den Parteien erdrtert und ihnen Gelegenheit zur AuRerung gegeben hat
(RS0037300 [T46]). Das hat umso mehr bei gedanderter Rechtslage zu gelten @ ObA 95/21t [Pkt 6.];9 ObA 59/21y;
8 ObA 33/19i; 9 ObA 63/19h). Die Parteien mussen Gelegenheit haben, zur neuen Rechtslage ein Vorbringen zu
erstatten (RS0037300 [T26]).

[22] Das bedeutet, dass der Beklagten, die sich in erster Instanz - nach damaliger Rechtslage schllssig und fur
die Gerichte bindend - auf einen nicht mehr anzuwendenden Rickforderungstatbestand berief, Gelegenheit zu geben
ist, den von ihr geltend gemachten Rickforderungsanspruch schlissig darzulegen.

[23] 4.1. Der Revision der Beklagten ist daher Folge zu geben und die Rechtssache zur Verfahrenserganzung und
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickzuverweisen.

[24] 4.2. Eine Kostenentscheidung war nicht zu treffen, weil Kosten nicht verzeichnet wurden.
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